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法科大学院客員教授・弁護士 杉山　博亮
ダウンロード行為を介したわいせつな電磁的記録の送信頒布
判例研究
東京高等裁判所平成25年２月22日判決（平成24年（う）第2197号，わいせつ電
磁的記録等送信頒布，わいせつ電磁的記録有償頒布目的保管被告事件）判例時
報2194号144頁，判例タイムズ1394号376頁
【参照条文】刑法１条・175条
〔事実〕
原判決（東京地裁）での罪となるべき事実は，次のようなものである。すなわち，
Ａは，いずれも氏名不詳者らと共謀の上，
①平成23年７月21日頃，不特定の顧客１名（Ｐ）に対し，あらかじめアメリカ合
衆国内に設置されたサーバコンピュータに記録・保存させたわいせつな動画データ
ファイル合計10ファイルを，また，②同年12月７日頃，不特定の別の顧客１名（Ｑ）
に対し，前同様に記録・保存させたわいせつな電磁的記録を含むゲームソフトの
ゲームデータファイル合計４ファイルを，顧客らがそれぞれインターネット上の動
画配信サイトとゲーム配信サイトを利用してそのサーバコンピュータにアクセスし
た千葉県内と東京都内に設置された顧客ら使用のパソコン宛てに送信させる方法に
より，それぞれのパソコンに記録，保存させて再生，閲覧可能な状況を設定させ，
電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録を頒布した（わいせつ電磁的記録等送
信頒布）。
また，いずれも有償で頒布する目的で，東京都内の事務所で，DVD20枚にわいせ
つな動画データファイルを記録した電磁的記録を保管し，同所のパソコン１台の
ハードディスクにわいせつな電磁的記録を含む前記ゲームソフトのゲームデータ
ファイルを記録した電磁的記録を保管した（わいせつ電磁的記録有償頒布目的保
管），というものである。
このような事実に至る経緯は，次のとおりである。すなわち，
Ａは，Ｘらと共に株式会社Ｖ社の名義でインターネット上のアダルト動画配信サ
イトの運営に参画し，本件当時，Ｖ社の東京事務所に相当する株式会社Ｄ社の代表
者として，同社の従業員らと共にわいせつな動画やゲームの企画，製作，顧客から
のクレーム処理等に当たっていた。
他方，アメリカ合衆国在住のＸは，Ｖ社のニューヨーク事務所に相当するＦ社の
代表者として，同社の従業員らと共にＤ社が制作して納品したわいせつ動画等を同
国内に設置されたサーバコンピュータにアップロードするなどして，前記動画配信
サイトを運営していた。
Ｆ社は，平成21年頃には，「MiRACLEオリジナル素人SM無修正動画配信」とい
うタイトルの動画配信サイトを立ち上げ，アメリカ合衆国内のサーバコンピュータ
から日本国内の顧客を含む不特定かつ多数の者に対し，わいせつなアダルト映像の
記録をインターネットを利用して有料で配信していた。このようなアダルト映像は，
Ｆ社の注文により，Ｄ社が撮影，編集して完成させていた。
なお，この配信サイトのウェブページには，入会案内，作品紹介を含めて日本語
表記のものがあり，日本国内からアクセスしてわいせつ動画等のデータファイルを
有償でダウンロードすることが可能である。そして，Ａは，日本国内の不特定かつ
多数の者が有償でわいせつ動画を各自のコンピュータにダウンロードすることを認
識していた。
こうして，平成23年７月21日頃に至り，上記①のとおり，顧客Ｐが千葉県内から
このサイトにアクセスし，わいせつなアダルト映像の電磁的記録である動画ファイ
ル合計10ファイルを自ら使用するパソコンにダウンロードした。
さらに，Ａは，同年秋頃，「TRAMPLE ONSchatten!! 改～かげふみのうた～」
というタイトルのわいせつ画像を含むゲームデータをＦ社から配信するため，Ｖ社
従業員に指示して顧客がダウンロードするシステムを構築させた。
そして，同年12月頃には，それらのゲームデータをＦ社のバックアップサーバに
アップロードした。Ｆ社はこれをゲーム配信サイト（ゲーム名と同様のタイトル）
にアップロードして配信した。
この配信サイトのウェブページには，購入画像や作品紹介を含めて日本語表記の
ものがあり，日本国内からアクセスして，わいせつ画像を含むゲームデータを有償
でダウンロードすることが可能であり，Ａは，日本国内の不特定かつ多数の者が有
償でこれらのゲームデータを各自のコンピュータにダウンロードすることを認識し
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ていた。
こうして，同月７日頃に至り，上記②のとおり，Ｑがこのゲーム配信サイトにア
クセスし，わいせつな電磁的記録を含むゲームソフトのゲームデータファイル合計
４ファイルを自らの使用するパソコンにダウンロードした。
また，Ａは，Ｄ社の業務として，Ｄ社の事務所内で，Ｆ社のデータが破壊された
場合でも，インターネットで販売したり，別のメディアで二次利用したりできるよ
うにする目的で，他の者と共に，DVD20枚にわいせつな画像を記録したものを保管
し，さらに同様の目的でわいせつ画像を含むゲームデータファイルをＤ社内のパソ
コンのハードディスクに保管していた。
〔判決要旨〕
原判決は，Ａにつき，わいせつ電磁的記録等送信頒布罪およびわいせつ電磁的記
録有償頒布目的保管罪の成立を認め，有罪とした。これに対し，Ａは控訴し，弁護
人は，
第１に，日本国内の顧客がインターネット上のサイトからわいせつな電磁的記録
を含むデータをダウンロードするのは，刑法175条１項後段にいう「頒布」には該
当しない，
第２に，ダウンロードに供するコンテンツを供給するための保管は同条２項にい
う「頒布する目的」での保管には該当しない，
第３に，本件は，アメリカ合衆国内のサーバコンピュータに置かれたサイトの運
営により，インターネットを通じて行われたものであるから，本件を国内犯として
処罰することはできない，
として，原判決には判決に影響を及ぼすことが明らかな法令適用の誤りがあると主
張した。
これに対し，東京高裁は，次のとおり判示して本件控訴を棄却した。
まず，第１の点については，次のとおり判示している。
「被告人らの行為は，日本国内の顧客に日本国外のサーバコンピュータからデー
タファイルを各自のパソコンにダウンロードさせてわいせつ動画等のデータファイ
ルを取得させるものであるが，所論は，顧客によるこのようなダウンロードは，顧
客による受信であって，サーバ側の送信ではないから，被告人らは，刑法175条１
項後段にいうわいせつな電磁的記録を「頒布」したとはいえないという。
しかし，刑法175条１項後段にいう「頒布」とは，不特定又は多数の者の記録媒
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体上に電磁的記録その他の記録を取得させることをいうところ，被告人らは，サー
バコンピュータからダウンロードするという顧客らの行為を介してわいせつ動画等
のデータファイルを顧客らのパソコン等の記録媒体上に取得させたものであり，顧
客によるダウンロードは，被告人らサイト運営側に当初から計画されてインターネ
ット上に組み込まれた，被告人らがわいせつな電磁的記録の送信を行うための手段
にほかならない。被告人らは，この顧客によるダウンロードという行為を通じて顧
客らにわいせつな電磁的記録を取得させるのであって，その行為は「頒布」の一部
を構成するものと評価することができるから，被告人らは，刑法175条１項後段に
いう「電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録……を頒布した」というに妨げ
ない。」
また，第２の点については，第１の点に対する判断を前提として，次のように判
示している。
「したがってまた，DVDの複製販売等のほか，前記のようなダウンロードに供す
ることを目的として行うわいせつな電磁的記録の保管は，同条２項にいう「有償で
頒布する目的」での保管に該当するから，被告人らが，サーバコンピュータのデー
タが破壊された場合に補充する目的でDVDやパソコンのハードディスクにわいせつ
な電磁的記録を保管した行為は，有償で頒布する目的で行うわいせつな電磁的記録
の保管に該当するということができる（念のために付言すれば，その保管は，日本
国内の顧客らのダウンロードをも予定したものであるから，日本国内において頒布
する目的があることは明らかである。）。所論は採用できない。」
さらに，第３の点については，次のとおり判示する。
「所論は，さらに，刑法１条１項の解釈上，国内犯として処罰するには，主要な
実行行為を日本国内で行う必要があり，本件のようにアメリカ合衆国内でサイトを
運営し，日本国内の顧客がこれにアクセスしてダウンロードするに過ぎない場合は
国内犯として処罰できないという。
しかし，犯罪構成要件に該当する事実の一部が日本国内で発生していれば，刑法
１条にいう国内犯として同法を適用することができると解されるところ，既にみた
とおり，被告人らは日本国内における顧客のダウンロードという行為を介してわい
せつ動画等のデータファイルを頒布したのであって，刑法175条１項後段の実行行
為の一部が日本国内で行われていることに帰するから，被告人らの犯罪行為は，刑
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法１条１項にいう国内犯として処罰することができる。所論は，このように解する
と，わいせつ画像等の規制がない外国に配信サーバを設置してサイトを運営する行
為であっても，日本からアクセスされてダウンロードされれば，日本人，外国人で
あるとを問わず，我が国の刑法が適用されることになり，各国の規制との衝突が生
じることになり不当であるという。しかし，実際上の検挙の可能性はともかく，我
が国における実体法上の犯罪の成立を否定する理由はなく，所論のいう点は，前記
のような解釈の妨げとはならない。」
なお，本判決に対し，Ａは上告している。
〔研究〕
第１　本判決の意義
１　わいせつ物陳列等をめぐる平成23年改正前の状況
平成23年の刑法改正前，刑法175条の客体は「わいせつな文書，図画，その他の
物」と規定されており，これらは一般に有体物であると解されていた。そこで，パソ
コンネットのホストコンピュータやインターネットのプロバイダーが設置するサー
バにわいせつなデータを記憶・蔵置させ，不特定多数の者にアクセスさせて再生さ
せるに至らしめたような場合に，わいせつ物陳列罪が成立するのかが争われた。1
この点，下級審判決の中には「情報としての画像データ」自体がわいせつ図画に
当たるとしたものもあった。2　 しかし，最高裁は，わいせつな画像データを記憶・
蔵置させたハードディスク自体を「わいせつ物」に該当するとし，不特定多数の会
員にハードディスクにアクセスさせてダウンロードさせ画像表示ソフトを使用して
わいせつ画像を再生閲覧できる状態を設定したという被告人の行為を「わいせつ物
を公然と陳列した」といえると判断した。3　 調査官解説でも，この判例は改正前の
刑法175条にいう公然陳列の客体は有体物に限定されると解したものと評されてい
る。4　 その後，同様の解釈は，インターネットを通じて不特定多数の者に有償で提
供する目的でわいせつ動画ファイルを自宅のファイルサーバに記憶・蔵置させた行
為について，わいせつ図画販売目的所持罪を構成しないと判断した札幌高裁の判決
でも示された。5
２　平成23年刑法改正
こうした流れの中で，平成23年６月17日に，「情報処理の高度化等に対処するた
めの刑法等の一部を改正する法律」（平成23年法律第74号）が成立し，同年７月14
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日施行された。この改正は，近年における情報処理の高度化に伴うサイバー犯罪等
に適切に対応するとともに，「サイバー犯罪に関する条約」の要請を受けて国内法
を整備することを目的としたものである。
この平成23年改正の中で，刑法175条も改正され，同条の客体として，わいせつ
な文書・図画に加え「電磁的記録に係る記録媒体」が明示されるとともに，１項後
段として「電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録その他の記録を頒布」する
行為についても同様に処罰される旨が加えられた。立案担当者によれば，この１項
後段の改正は，電子メールでわいせつな画像を不特定または多数の者に送信して取
得させるなどの行為に対応するためのものであると説明されている。
すなわち，わいせつな画像データをハードディスク内に記憶・蔵置し，不特定ま
たは多数の者において閲覧可能な状態に置けば，上述したとおり「わいせつ物」で
あるハードディスクを「陳列した」ものとして処罰可能であることは，すでに確立
した判例となっていた。しかし，電子メールで送信し取得させる上記のような態様
による事例は，「わいせつ物」をあくまで有体物と解する限りは，同罪として処罰
することに困難があった。6　 そこで，このような態様に対応するため，１項後段に
おいて「電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録その他の記録を頒布」する行
為を処罰対象として掲げることとされた，と説明されている。
それゆえ，従来から，判例上同罪として処罰されていた事例，すなわち，わいせ
つな画像データをハードディスク等の「電磁的記録に係る記録媒体」に記憶・蔵置
させて不特定または多数において閲覧しうる状態に置いた事例をわいせつ物陳列罪
によって処罰することについて，１項後段の改正は，何ら解釈を改めようとするも
のではなく，むしろこの点に関する解釈上の疑義を生じないようにするため，１項
前段に「わいせつな……その他の物」の例示として「電磁的記録に係る記録媒体」
が掲げられた，とされる。7
３　本判決の位置づけ
本件は平成23年改正法施行後の事案であり，刑法175条１項後段の「電気通信の
送信によりわいせつな電磁的記録その他の記録を頒布」する行為における「頒布」
の解釈が争われたものである（第１の点）。問題は，顧客らのダウンロードという
行為を介してそのパソコン内にわいせつな電磁的記録を取得させたという本件被告
人らの実施態様であるが，本判決はこれも「頒布」に該当すると判示した。
また，第１の点が「頒布」に該当することから，サーバコンピュータのデータが
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破壊された場合に補充する目的で被告人らがわいせつな電磁的記録を保管したこと
も，「頒布する目的」でこれをしたものと認められるとした（第２の点）。
もっとも，第１の点の被告人らの実施態様が国内犯でないとすれば，その行為が
処罰されないのみならず，そのデータが破壊された場合に備えた電磁的記録の保管
も，結局は「頒布の目的」を欠くこととなり，わいせつ電磁的記録有償頒布目的保
管罪を成立させないこととなると考えられる。8　 しかし，本判決は，国内犯となる
か否かの基準につき，いわゆる偏在説（構成要件事実の一部でも国内に存すれば国
内犯と認める見解。通説）に立ち，第１の点の被告らの行為につき，これを国内犯
であると判示した（第３の点）。
以上のとおり，本件における重点は，第１および第３の点にあり，第２の点は，
第１および第３の点が決まれば，おのずと決まる関係にあると言える。そこで，以
下では，本判決が示した第１および第３の判断の妥当性について検討する。
第２　頒布にあたるか（第１の点）
１　本判決の構成
平成23年改正により，「電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録その他の記
録を頒布した」行為が処罰対象となることが明示されたが，ここにいう「頒布」と
はどのような意味か。
この点，本判決は，頒布とは「不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録そ
の他の記録を取得させること」と解している。立案担当者によれば，改正後の刑法
175条１項後段にいう「頒布」とは，有償，無償を問わず，不特定又は多数の者の
記録媒体上に電磁的記録その他の記録を存在するに至らしめることを意味するとさ
れているから，9　 本判決は立法担当者と同様の見解に立っていると言えよう。
そのうえで本判決は，本件被告人らの実施態様については「サーバコンピュータ
からダウンロードするという顧客らの行為を介してわいせつ動画等のデータファ
イルを顧客らのパソコン等の記録媒体上に取得させた」ものとして「頒布」にあた
るものと判断した。この判断にあたり，①顧客によるダウンロードは，被告人らサ
イト運営側に当初から計画されてインターネット上に組み込まれた，被告人らがわ
いせつな電磁的記録の送信を行うための手段にほかならないこと，②ダウンロード
の行為は「頒布」の一部を構成するものと評価することができること，を指摘して
いる。
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２　検討
（１）「頒布」の定義
本判決において示された刑法175条１項後段における「頒布」の意味については，
ほぼ異論はなかろう。従来，刑法175条の「頒布」は，不特定または多数の者に対
して「無償」で交付・譲渡することと解されてきた。しかし，これは，①従来の同
罪の客体が有体物に限られていたこと，②有償での譲渡は「販売」によってカバー
されていたことによる。これに対し，①改正後の刑法175条１項後段の「頒布」の
対象は「電磁的記録その他の記録」という無体物であり，かつ，②ここには有償に
よる場合をカバーする類型も用意されていない。そして本来「頒布」は無償である
ことを本質とするものでもない。その意味で，有償・無償を問わず，「不特定又は
多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を取得させる」との本判決の「頒
布」の定義は，合理的であると考えられる。10
（２）ダウンロードを介している点の問題性
問題は，顧客らのダウンロード行為を介する本件の実施態様がこれに該当するか
である。前述したように，改正法の立案に際して念頭に置かれていたのは，わいせ
つな電磁的記録を電子メール等に添付して送信するというケースであった。実際，
弁護人は，顧客によるこのようなダウンロードは，顧客による受信であって，サー
バ側の送信ではないから，「頒布」したとはいえない，と主張しているようである。
しかし，「頒布」したとはいえない，との主張は，やや苦しいように思われる。
だが，同条は，単に「頒布した」と規定しているのではなく，「送信により…… 頒
布した」と規定しているのである。その意味で，「送信により」とは言えないとの
主張であれば，十分に成り立つように思われる。以下，詳論する。
まず，ダウンロードを介すると「頒布」とは言えなくなるか。たしかに，ダウン
ロードは，顧客の意図にかかわらず勝手に行われる，というものではない（そうい
う場合もあるが，本件ではそうではない）。顧客らがサーバコンピュータにアクセ
スし，ダウンロードを求める操作をして，初めてダウンロードが行われる。しかし，
顧客が一定の操作をしてダウンロードを求めれば，サーバコンピュータからデー
タがダウンロードされるのは，そもそもサーバコンピュータにそのような操作によ
ってデータを送信するように機能が組み込まれているからである。そうであれば，
そのような機能を有するサーバコンピュータに，わいせつな電磁的記録を記憶・蔵
置させる行為（＝アップロード）は，不特定または多数の者の記録媒体（パソコン
226 専修ロージャーナル　第10号 2014. 12
等）上にこのようなわいせつな電磁的記録を取得させる現実的危険のある行為であ
る。そして「頒布」という事実に関する限り，わいせつな電磁的記録を不特定また
は多数の者の記録媒体上に「取得させた」ことが頒布結果であり，そのような頒布
結果（＝取得させたこと）を惹き起こす原因となる現実的危険のある行為が頒布行
為であると言わざるを得ない。それゆえ，アップロードする行為は「頒布」行為で
あり，顧客のダウンロードを介しているからそれが「頒布」に当たらない，という
理屈は成り立たないと思われる。
もっとも，刑法175条１項後段は，単に「頒布した」と規定しているのではなく
「電気通信の送信により……頒布した」と規定している。つまり，同罪は「一切の
頒布行為」を実行行為としているのではなく，「電気通信の送信」という形式によ
る「頒布行為」をその実行行為として規定していると解される。
そしてそのように考えると，本件の場合がこれに該当するかについては，にわか
に問題が生じてくる。すなわち，刑法175条１項後段が単に「頒布」行為をその実
行行為としているのであれば，それは，およそ「不特定または多数の者の記録媒体
上にわいせつな電磁的記録を取得させる現実的危険のある行為」であれば足りるか
ら，サーバコンピュータにわいせつな電磁的記録を記憶・蔵置させる行為（＝アッ
プロード）も，当然にその実行行為に該当すると考えられる。しかし，それが「電
気通信の送信」という形式をとる行為に限定されるのであれば，状況は異なる。そ
のようなアップロード行為がこれに該当するとは考えにくい。これ自体は「送信」
行為自体ではないと言わざるを得ない。
実際，本判決自体も，わいせつな電磁的記録をサーバコンピュータにアップロー
ドした被告人らの行為が実行行為であるとは構成していない。
しかし，そうなると被告人らは，アップロード後に「送信」行為を行っていると
いえるのか。むろん，顧客らからのダウンロードの要求に対し，被告人らのうちの
だれかが手動で対応し，送信ボタンを押すなどの行為をしているのであれば，問題
はない。しかしおそらく事実はそういうことではないであろう。わいせつな電磁
的記録をアップロードした後は，顧客らがサーバコンピュータとネット回線を使っ
てやり取りをし，一定の操作を経てサーバコンピュータに送信を開始させ，自らの
パソコン上にそのデータを受信している，ということであろうと思われる。そうだ
とすると，そこには，少なくとも被告人ら自身による「送信」行為の自手実行は存
しないと考えられる。
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（３）間接正犯構成は可能か
そこで，本判決は「被告人らは，サーバコンピュータからダウンロードするとい
う顧客らの行為を介してわいせつ動画等のデータファイルを顧客らのパソコン等の
記録媒体上に取得させた」という構成をとったものと思われる。つまり，顧客らを
「道具」とした間接正犯の構成である。本判決は「道具」という言葉は用いていな
いものの「顧客によるダウンロードは……わいせつな電磁的記録の送信を行うため
の手段にほかならない」と述べ，また，「その行為（＝顧客によるダウンロード）
は『頒布』の一部を構成する」と述べていることからも，本判決が間接正犯の構成
を採用していることは間違いないであろう。
では，本件の場合に，このような間接正犯の構成をとることは可能なのであろ
うか。
間接正犯は，他人を道具として利用することにより犯罪を実現する場合をいう。
間接正犯の場合は，犯罪を直接実現した他人（道具）ではなく，その背後にいてこ
れを操った利用者が正犯とされる。
なぜ背後の利用者が「正犯」とされるのかという間接正犯の理論的根拠について
は，そもそも「正犯とは何か」ということについてさえ見解が帰一していないこと
もあって，学説は多岐にわたっている。11　 伝統的な見解は「正犯」とは自ら実行行
為（基本的構成要件的行為）を行うものであるとし，それゆえ間接正犯も自ら実行
行為を行っているがゆえに「正犯」であるとする。12　 しかし何ゆえに直接犯罪を実
現していないようにみえる背後の利用者が自ら実行行為を行ったと評価できるの
か。この点については，２つの構成がある。
第１は，利用者の被利用者に対する利用行為を実行行為とする構成である。間接
正犯での犯罪実現は，被利用者の抗拒不能，錯誤，心神喪失，未熟などの状態を利
用して行われる。このような場合，被利用者は，反対動機を形成できない「意思の
ない道具」の状態に置かれているので（道具理論），それを利用する行為自体に構
成要件的結果発生の現実的危険性（つまり実行行為性）が認められるとする。
第２は，被利用者の身体的挙動は，被利用者よりもむしろ背後の利用者に帰属す
るという構成である。技巧的ではあるが，被利用者の身体的挙動が「利用者の行為」
と評価されるということである。この場合，行為を支配しているのはむしろ利用者
であることや，被利用者において規範的障害がないこと，自律的な意思決定が欠け
ていることなどがその実質的根拠として主張されている。
本件の場合，被告人らが行ったのは，顧客らが希望すればわいせつな電磁的記録
228 専修ロージャーナル　第10号 2014. 12
をダウンロードすることができるサイトをサーバコンピュータ上に用意し，わいせ
つな電磁的記録をアップロードしたことである。しかしこれは顧客らに「頒布」結
果を生じさせる現実的危険のある行為（＝頒布行為）ではあるものの，「送信」行
為ではあり得ない。それゆえ本件は，第１の構成では対応できない。
では，第２の構成はどうか。顧客らが行ったダウンロード行為を，むしろ被告人
らの行為であると構成することはできるか。本判決は，この構成を用いていると考
えられる。そしてその実質的な論拠としては「顧客によるダウンロードは，被告人
らサイト運営側に当初から計画されてインターネット上に組み込まれた，被告人ら
がわいせつな電磁的記録の送信を行うための手段にほかならない」という点を挙げ
ている。しかしこの論拠では十分でないように思われる。顧客らは，事態をすべて
認識したうえで自由な意思決定に基づいてダウンロードの操作，つまりサーバコン
ピュータに対してわいせつな電磁的記録を送信すべく指令を送り，送信させるとい
う操作を行っているからである。そこには，行為支配等といえるような抗拒不能，
錯誤，心神喪失，未熟等の事情はまったく見受けられない。
（４）その他の構成の可能性
以上の考察からすれば，本件において，被告人らがわいせつな電磁的記録を電気
通信の「送信により……頒布した」とはいえず，本判決の結論とは異なり，被告人
らを「わいせつ電磁的記録等送信頒布罪」（刑法175条１項後段）で有罪とすること
は難しいように思われる。しかし，翻って考えてみるに，これは不当なことであろ
うか。平成23年の刑法改正において本罪が設けられたときの立案担当者の説明によ
れば，この１項後段の改正は「電子メールでわいせつな画像を不特定または多数の
者に送信して取得させるなどの行為に対応するためのもの」だったはずである。そ
してだからこそわざわざ「電気通信の送信により」との文言が入れられたとも考え
られる。もしこの文言がなく，単に「わいせつな電磁的記録その他の記録を頒布し
た」というだけの規定であったならば，すでに述べたようにアップロード行為を
「頒布」の実行行為と構成することで本件のような事案に対応することは難しくな
かったのである。そうであれば，改正当時に予定されていなかった本件のような事
案に本罪を適用しようとしたことがそもそもの間違いであったとは言えないか。
すでに見たように，立案担当者によれば，平成23年改正はそれまでの確立された
判例の流れに変更を加えようというものではなかった。つまり，わいせつな電磁的
記録をハードディスク内に記憶・蔵置し，不特定または多数の者において閲覧可能
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な状態に置いた場合は「わいせつ物」であるそのハードディスク（電磁的記録に係
る記録媒体）を「陳列した」ものとして処罰することは，すでに判例上可能であり，
これに何ら変更を加えるものではなかったのである。
そうであれば，本件は，本来ならば，本罪ではなく，わいせつ電磁的記録媒体公
然陳列罪（刑法175条１項前段）として扱うべき事案だったと思われる。もっとも，
陳列罪として扱った場合は，次の国内犯か否かという点において問題を生ずるため
検察官は本罪として起訴したのかもしれない。
第３　国内犯か否か（第３の点）
以上のように，本件の場合には，わいせつ電磁的記録等送信頒布罪の構成要件該
当性がないということになれば，もはや国内犯か否かという点を考える余地はない
が，一応，本判決の立場に立ちつつ検討を加えておくことにする。
１　犯罪地決定の基準をめぐる争い
刑法１条１項は「この法律は，日本国内において罪を犯したすべての者に適用す
る」と規定している。これは刑法の場所的適用範囲に関する属地主義を定めたもの
であり，日本国内で行われた犯罪について刑法を適用する，としたものである。
ここで問題となるのは「日本国内」において「罪を犯した」と言えるためには，
犯罪のどのような要素が日本国内になければならないか，である。つまり，犯罪の
さまざまな要素のうち，どれを犯罪地決定の基準とすべきか。
この点については，大別すると，行為説，結果説，偏在説の３つが対立している
といわれる。13　 行為説は，行為の行われた場所を適用の基準とすべきであるとする。
結果説は，結果が発生した場所を適用の基準とすべきであるとする。偏在説は，行
為，結果，さらには行為から結果に至る因果経過の一部でも国内に存在していれば
よいとする。つまり，構成要件に該当する事実の一部でも日本国内で発生していれ
ば日本の刑法が適用される，という見解である。偏在説が通説であるが，近時，結
果説が有力化していると言われる。
２　本判決の構成
本判決は「犯罪構成要件に該当する事実の一部が日本国内で発生していれば，刑
法１条にいう国内犯として同法を適用することができる」と述べており，これは偏
在説の立場に立ったものといえる。
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そのうえで「被告人らは日本国内における顧客のダウンロードという行為を介し
てわいせつ動画等のデータファイルを頒布した」ことをもって，「刑法175条１項後
段の実行行為の一部が日本国内で行われている」と述べ，刑法１条１項にいう国内
犯として処罰することができるとしている。
本判決が採用した間接正犯構成によれば，実行行為も，結果も，日本国内で行わ
れているから偏在説の立場ならずとも国内犯ということになる。
なお，あくまで「電気通信の送信により……頒布」する行為が実行行為であると
すれば，サーバコンピュータにサイトを用意する行為やわいせつな電磁的記録をア
ップロードする行為は実行行為とはいえないから，本判決の構成によれば，実行行
為の「一部」ではなく「全部」が日本国内で行われているように思われる。
３　わいせつ電磁的記録媒体公然陳列罪の場合
では仮に，従来からの確立した判例の流れに沿って，本件をわいせつ電磁的記録
媒体公然陳列罪として捉えたとしたら，この問題についてはどう考えるべきか。
この場合，客観的構成要件は，わいせつ物等を「公然と陳列した」こととなる。
公然陳列とは，わいせつ物を不特定または多数人が認識できるような状態にするこ
とをいう。そこで，サーバコンピュータにわいせつな電磁的記録を記憶・蔵置させ，
不特定または多数人をして閲覧可能な状態におけば「公然と陳列した」に該当する。
この場合，サーバコンピュータにわいせつな電磁的記録をアップロードする行為が
「実行行為」であり，これによりそれが閲覧可能な状態に置かれたことが「結果」
であると解されよう。
そこで，サーバコンピュータが海外にあっても，そこへのアップロード行為が日
本国内から行われるならば，「実行行為」は国内にあることになるから，行為説や
偏在説によれば，国内犯とみることは可能であろう。14　 しかし，このアップロード
行為を実行行為と見ることは難しいとする見解もある。15　 もっとも，いずれにして
も，本件では，アップロードも海外で行われているからこの場合にはあたらない。
また，海外のサーバコンピュータに対し，海外からアップロードされた場合で
あっても，不特定・多数人がわいせつ物を閲覧可能な状態は日本にも及んでいると
して，これを国内犯と解する見解もある。16　 結果説や偏在説からはこのような結論
も可能である。
しかしこれら対し，日本国内からアップロードされた場合であれ，海外のサーバ
コンピュータ上で閲覧可能な状態におかれているというものに対する処罰を疑問視
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する見解もある。17
第４　おわりに
検察官が，本件を，あえて「わいせつ電磁的記録等送信頒布罪」および「わいせ
つ電磁的記録有償頒布目的保管罪」によって起訴したことについては，疑問がある。
平成23年改正の経緯に照らしても，本来予定されていなかった事案にまで適用範囲
を拡張しようとした無理のある選択であったと思われる。
仮に，わいせつ電磁的記録公然陳列罪として起訴した場合には，国内犯か否かと
いう問題は残るものの，偏在説の立場から国内犯とすることは十分可能であったと
思われる。むろん，この場合は「有償頒布目的」ではなくなるから，保管罪につい
ては起訴を見合わせざるを得ない。
本研究は，結果として，平成23年改正後の「電気通信の送信により……頒布した」
という刑法175条１項後段の文言の解釈をめぐる極めて細々しいものとなった。文
言がほんの少し違っていたら全く違った議論なったであろうという内容のものであ
る。しかし，サイバーポルノの規制をめぐる問題は，本来はもっともっと大きなも
のであろう。解釈論にとどまらず，立法論も視野に入れ，あるべき規制の在り方に
ついて率直に議論すべき時期に来ていると思う。
刑法は，社会統制の手段である。法益を保護し，人が共同生活を営んでいくため
の諸条件を維持することを目的としている。それゆえ，インターネットが私たちの
日常生活に入り込み，その重要な一部となれば，それに対して刑法の規制が及ぶの
も当然と言える。しかし，その一方でインターネットは極めて特殊なものでもある。
それは世界のどこともつながっていて，決して一国の法律だけで規制できる存在で
はない。いま現在も，ネット上は夥しい数のポルノで溢れている。そしてその状況
は，ひとり日本だけがわいせつ犯罪に対する規制を強化したところで何も変わるも
のではない。それまで，刑法は，社会統制の手段として最も有効で，それゆえに最
も取扱いに注意しなければならない劇薬とされてきた。その「劇薬」が，まったく
効かないのである。つまり，一国の刑法ではまったく統制ができない。それがイン
ターネットである。そこでは，そんな効かないクスリをどんなに強くしても意味は
ない。しかし，嘆く必要はない。それは，刑法では何も変えられない一方で，そこ
で起こるどんな出来事も，決して液晶ディスプレイの中から飛び出してくることは
ないからだ。ある日「貞子」のようにディスプレイから這い出してきて私たちの生
活を脅かす，ということは絶対にない。どんなに怖ろしいコンピュータウィルスも，
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決して人には感染しない。だから，どんなにえげつないポルノがネット上に溢れて
いようとも，日本は平和である。それよりも，ある日，コンビニの雑誌コーナーや
電車の中吊り広告やらにポルノが紛れ込んで来たら，そっちの方が大事件だろう。
もうネット上のポルノなどに目くじらを立てるのは，やめたらどうだろうか。どう
せどうすることもできないのだから。18　 それよりも部屋を片付けよう。職場や学校
やコンビニやそういう身近な生活領域からポルノを排除することの方がずっと大切
なことのように思うのだが。
（注）
１　この点に対する判例学説を検討したものとして，永井善之『サイバー・ポルノの刑事規制』
（2003年），渡邊卓也『電脳空間における刑事的規制』（2006年）がある。
２　岡山地裁平成９年12月15日判決（判タ972号280頁）。
３　最高裁第三小法廷平成13年７月16日決定（刑集55巻５号317頁，判タ1071号157頁）。
４　山口雅高・平成13年度最高裁判例解説（刑）97頁。
５　札幌高裁平成21年６月16日（高検速報〔札幌〕174号）は「同罪の『販売目的』の対象となる
『わいせつな文書，図画その他の物』（刑法175条前段）とは有体物であって，単なる電子デー
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所持罪が問題となった事案であるが，最高裁は「刑法175条の規定は，わが国における健全な
性風俗を維持するため，日本国内において猥せつの文書，図画などが頒布，販売され，又は公
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布」と認められなければ，第２の点についても「頒布する目的」が否定されると考えられる。
９　杉山＝吉田・前掲844頁。
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12　大谷實『刑法総論講義』（新版第４版，2012年）143頁。
13　渡邊・前掲16～20頁。
14　大阪地裁平成11年３月19日判決（判例タイムズ1034号283頁）は，わいせつ画像データを日
本国内から海外のサーバコンピュータに送信して記憶・蔵置させた事案に対するものである
が，偏在説に立って国内犯と認めている。
15　園田寿「サイバーポルノとわいせつ図画公然陳列罪の成否」『平成９年度重要判例解説』167頁。
16　山口厚『刑法各論』（第２版，平成22年）513頁は「公然陳列状態は，わいせつな内容を認識
することが可能な場所的範囲全体に及ぶと解するのであれば，日本国内からアクセス可能であ
る限り，……国内犯としてわいせつ物公然陳列罪が成立することとなろう」と述べる。また，
林幹人『刑法各論』（第２版，2007年）406頁も，基本的には同様の趣旨を示すが，ただ，当該
国で合法であるとすれば「わが国における構成要件該当結果が正当化される，あるいは（許さ
れた危険として）実行行為がないと解するべきである」とする。
17　西田典之『刑法各論』（第５版，平成23年）386頁は「収賄罪についても，外国で賄賂の収受
が行われた場合の結果である公務の公正に対する国民の信頼という法益侵害は日本で生じてい
ると考えられるのに，刑法４条が，国外犯処罰規定を設けていることと対比」するとなお疑問
が残る，とする。
18　本判決は「このように（本件を国内犯と）解すると，わいせつ画像等の規制がない外国に配
信サーバを設置してサイトを運営する行為であっても，日本からアクセスされてダウンロード
されれば，日本人，外国人であるとを問わず，我が国の刑法が適用されることになり，各国の
規制との衝突が生じることになり不当である」という弁護側の主張に対し，「しかし，実際上
の検挙の可能性はともかく，我が国における実体法上の犯罪の成立を否定する理由はなく，所
論のいう点は，前記のような解釈の妨げとはならない」として切って捨てている。しかし，こ
れでは「ババ抜きのババを引いた者」だけが処罰されるのに等しいし，そんなことをしてもネ
ット上からはサイバーポルノはなくならないから，まったく合理性がない。園田・前掲167頁
も「国内から『見られる』ということを処罰の理由とすることはできない。さもなくば，世界
中のわいせつなホームページに対して日本刑法の適用を主張することになり，また逆に日本で
合法なホームページよりもわいせつの基準の厳しい国々からの刑法の適用対象とされることに
なる」としてその不合理性を指摘する。
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